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Que sont
les services publics ?

Hélene Pauliat

Professeure de droit public a ’Observatoire des mutations institutionnelles et juridiques
(université de Limoges)

Le service public est une notion juridique, mais aussi politique et sociale.
Les citoyens attendent de | 'Etat et des autres personnes publiques qu'ils
répondent & leurs attentes par des prestations également accessibles a tous.
Méme si la notion évolue, elle demeure un €lément important de la cohésion
sociale en France. Si les principes fondamentaux qui Ia régissent connaissent des
changements, ces derniers demeurent motivés par le souci de faire du service
public un instrument du partage des valeurs collectives.

uand le service public est-il
né ? Une telle question préte
i sourire, car la réponse
est loin de relever de l'évi-
dence... Certains citeront
l'arrét Blanco* quand d'autres se référeront
i I'Ancien Régime?®. Et les uns et les autres
auront pour partie raison. Méme sila péda-
gogie incite a identifier la décision du
Tribunal des conflits du 8 février 1873 comme
l'acte fondateur du service public, la réalité
oblige a dire qu'iln'en est rien ; cette décision
n'a acquis la notoriété qu'on lui connait que
trente ans plus tard. C'est finalementen 1903,
avec l'arrét Terrier, que la notion de service
public sort de l'ombre, griace aux conclu-
sions du commissaire du Gouvernement
Jean Romieu, et que Maurice Hauriou sys-
tématise la distinction des actes d'autorité
et des actes de gestion® en interprétant les
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actes de gestion comme les actes de gestion
des services publics“. C'est donc au début du
xxe© siécle que la doctrine etla jurisprudence
fondent le droit administratif sur le critére
du service public. Cette notion a connu ses
heures de gloire et ses moments de crise; elle
se stabilise autour des années 1950, avec le
renouveau du critére danslidentification de
certaines notions clés du droit administra-
tif5, Le service public peut se définir comme
étant une activité d'intérét général, créée par
une personne publique, prise en charge par
une personne publique ou par une personne
privée, au moyen de procédés plus ou moins
dérogatoires au droit commun. Cette activité
peut étre une activité de prestation, moins
souvent une activité de réglementation ; la
prestation fournie peut étre matérielle ou
intellectuelle, reflétant ainsila diversité des
domaines d'intervention.
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C’est finalement en
1903, avec l'arrét Terrier,
que la notion de service
public sort de 'ombre

La France est profondément attachée au
service public®. Cette notion est souvent
brandie en étendard dans les manifes-
tations, qui le revendiquent comme un
rempart contre le libéralisme débridé. Selon
les organisations syndicales et certains
partis politiques, ceux qui voudraient s'en
prendre au service public seraient frappés
d'illégitimité. Ferment de la cohésion
sociale, le service public est censé permettre
atous d'accéder A certaines prestations
indispensables. Cette conception classique
a finalement été relayée par le droit de
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I'Union européenne : la Charte des droits
fondamentaux rappelle le réle joué par
les services d'intérét économique général
(SIEG) chargés de « promouvoir la cohésion
sociale et territoriale de I'Union » (art. 36),
quand le traité dAmsterdam de 1997 classait
ces SIEG parmi les valeurs communes de
I'Union, et participant a cette méme cohé-
sion sociale”.

Quant aux principes fondamentaux qui gou-
vernent le service public, les lois classiques
- continuité, égalité, adaptation constante -
ont évolué pour prendre davantage en
compte I'usager, dans un contexte de trans-
formation de ses attentes et de faiblesse des
financements publics.

Notion conceptuelle ou fonctionnelle, valeur,
référence ? Qu'est-ce que le service public
aujourd'hui? Il incarne toujours l'intérét
général, mais dans une perspective trés
différente de celle qui prévalait au xx° siecle;
parallélement, les principes fondamentaux
du service public, désignés sous la mention
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«lois de Rolland ® », ont été profondément
renouvelés au gré des évolutions dela société.

La transformation
de l'intérét général

Il est impossible de définir l'intérét général,
puisqu'il varie selon les mutations sociales,
économiques, juridiques et politiques. Si le
service public est considéré comme une acti-
vité d'intérét général, il est nécessaire d'ajouter
que reléve de l'intérét général ce qu'une majo-
rité politique, a un moment donné, considere
comme tel. Etl'on connaftl'exemple du théatre,
que Maurice Hauriou comparait a des jeux du
cirque, excitant les passions de I'dme, et auquel
il ne pouvait reconnaitre la qualité de service
public... Les attentes des administrés variant,
I'intérét général est défini au fur et 3 mesure
des exigences de la société : ainsi en est-il en
matiére de santé publique, d'énergie ou de
recueil des eaux pluviales avec la montée en
puissance des préoccupations écologiques et
environnementales. L'intérét général est ainsi
une notion évolutive, qui subitaujourd’hui une
transformation affectant les critéres classiques
d'identification de ladite notion.

Une conception évolutive

La redécouverte de l'arrét Blanco permet de
poser un regard différent sur la jurisprudence
du début du xx°® siécle. L'intérét général a
connu une extension notable, a tel point que
I'on se demandait si certaines activités de
I'administration pouvaient échapper a son
champ d'application. Y sont inclus la capture
des chiens errants et I'enlévement des bétes
mortes?, la destruction des vipéres'°, mais
aussi plus tard, & partir des années 1960, la
prise en charge d'un casino municipal ™, le
développement du tourisme dans une com-
mune, la restauration... Cette extension conti-
nue a fait douter de la cohérence de la notion.
L'intérét général, dont on avait cru qu'il rési-
dait essentiellement dans des activités réga-
liennes ou de souveraineté, s'est largement
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étendu a tout un champ économique et social.
La fourniture d'énergie a ainsi donné lieu aux
premiéres concessions de service public, tan-
dis que la fourniture d'eau devenait un service
public industriel et commercial (SPIC) par
principe®. En ce domaine, la distinction SPA
(service public administratif) /SPIC, que I'on
attribue faussement a I'arrét Société commer-
ciale de I'Ouest africain *?, et qui repose sur
des critéres aujourd'hui dépassés, n'élimine
pas le fait que, dés lors qu'il y a activité de
service public, celle-ci doit répondre al'intérét
général, quelle que soit sa qualification, admi-
nistrative ou industrielle et commerciale. I
existe pourtant certaines limites, puisque la
Francaise des jeux a été considérée comme
n'assurant pas une mission d'intérét général,
vendre du réve ne répondant pas a la défini-
tion du service public.

De maniére plus précise, le Code des relations
entre le public et 'administration indique
que «l'administration agit dans l'intérét
général* ». Mais parle-t-on toujours du méme
intérét général ? Pour le juriste Léon Duguit,
les gouvernants n'étaient légitimes a agir que
parce qu'ils prenaient en charge des services
publics. Le service public, qui crée l'interdé-
pendance sociale, servait de fondement mais
aussi de limite a I'intervention des pouvoirs
publics. L'administration ne peut agir que
dans le cadre d'un service public. Le doyen de
Bordeaux réfutait méme toute ceuvre créa-
trice du législateur, qui se contentait, selon
lui, de constater I'existence d'un service public
et non de le créer. Ses successeurs admettront
que ce sont bien les pouvoirs publics qui
créent le service public.

Une mutation substantielle

Mais ce titre de légitimité qui permettrait aux
gouvernants d'intervenir est-il d'actualité?
L'administration est-elle présumée agir de
maniére légitime dés lors qu'elle répond a
l'intérét général ? Le professeur de droit public
Jacques Chevallier déclare que «le mythe de
l'intérét général, sur lequel I'Etat a construit



Soitimité, 2 perdu de sa force, sous l'effet
ux mouvements convergents : l'intérét
-al n’appal:ait pas plus comme étant le
~ynopole de I'Etat qu'il n'en est le signe dis-
-r,'t.ifi's ». Ainsi l'intérét général ne suffirait-il
s a présumer la légitimité de I'intervention
blique : « Le référentiel classique de l'inté-
.+ gonéral, qui était censé établir sa légiti-
e ne suffit plus; l'idée s’est imposée que
fia'_amjnistration publique doit étre, a l'instar
du privé, "efficacg" e.t qu'elle doit a cet effet
_gﬁlpruntﬂ a celui-ci des recettes de bonne
estion*®. » Ce n'est donc que parce que le ser-
vice public se montrera performant, répondra
aux objectifs fixés et non plus nécessairement
Jux demandes et aux attentes des usagers
qu'il sera pertinent et légitime... L'efficacité
supplante l'intérét général et le mécanisme de
financement doit tenir compte des résultats.
Ce changement de référence conduit a bana-
liser les activités d'intérét général et a les faire
entrer dans le champ de la concurrence.

Aprés des hésitations, en 1997, les juges ont
admis que les services publics devaient res-
pecter les régles du droit de la concurrence,
tant internes qu'européennes. Dans le méme
temps, et pour éviter des actions en manque-
ment, I'Etat a transformé le statut juridique
des grands opérateurs publics, leur permet-
tant d'acquérir l'agilité requise dans la gestion
du service, mais aussi de mieux répondre aux
contraintes européennes en matiére d'aides
d'Etat. Ainsi EDF et GDF sont-ils devenus des
sociétés anonymes, tout comme Aéroports
de Paris et La Poste ou la SNCE reléguant aux
oubliettes le statut d'établissement public
industriel et commercial.

Ces différents éléments conduisent alors
a s'interroger sur le réle des personnes
publiques dans l'intérét général et le service
public. Pour savoir ce qu'elles doivent prendre
en charge, il existe peu d'informations tex-
tuelles, sil'on excepte l'alinéa 9 du Préambule
de la Constitution de 1946". Les personnes
publiques doivent se déterminer en fonction
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L'efficacité supplante l'intéreét
général et le mécanisme de
financement doit tenir compte

des résultats

de ce qui apparait essentiel pour la société.
Cette démarche a été adoptée sous différentes
formes durant les quinquennats successifs en
privilégiant I'angle budgétaire : RGPP (revue
générale des politiques publiques) en 2007,
MAP (modernisation de l'action publigue)
en 2012, revue des missions de I'Etat en 2014.
Pour chaque mission menée par un ministére,
il s'agissait de se demander si celle-ci devait
continuer a 8tre assurée par I'Etat, par les
collectivités territoriales, étre transférée au
secteur privé, ou étre abandonnée... A travers
la question de l'intérét général, c'est bien le
role et le sens de I'Etat qui sont interrogés.

Cependant, quelle que soit la couleur poli-
tique du pouvoir en place, cette démarche a
été percue comme une attaque contre les
services publics. Mais ce désengagement de
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I'Etat est également lié au manque de finan-
cements, qu'il est cependant nécessaire de
consacrer aux services publics. Rencontrant
bien des difficultés a maintenir les services
existants, I'Etat ne peut guére envisager d'en
créer d'autres, pourtant indispensables a
certains de nos concitoyens... On en veut pour
preuve la mise en place sur des plateformes
privées de services de covoiturage ou de
services simplifiés de prise de rendez-vous
pour la vaccination contre la Covid-19.
Cette évolution ne traduit-elle pas alors une
profonde mutation de l'intérét général et du
service public? Sil'on s'accordait a enseigner
que le service public est toujours créé par une
personne publique, cette affirmation est-elle
encore exacte ? On voit en effet se multiplier
les initiatives privées pour créer tel ou tel ser-
vice et répondre aux demandes quotidiennes
des citoyens; le service fonctionne et, dans un
second temps seulement, les pouvoirs publics
interviennent pour encadrer ou financer
l'activité. L'initiative de répondre a l'intérét
général viendrait-elle alors des particuliers,
les personnes publiques se contentant de
décerner le « label service public*®» ? Le
numérique favorise considérablement cette
évolution, qui traduit également une volonté
de participation accrue des administrés. Il
est vrai que le principe est toujours qu'une
personne privée est présumeée ne pas prendre
en charge des activités de service public;
mais les arréts Narcy de juin 1963 et APREI
de février 2007 ont identifié des critéres per-
mettant de remettre en question ce principe.
Parachevant I'évolution, l'arrét Commune
d'Aix-en-Provence d'avril 2007 reconnafit
qu'une activité privée peut étre transformeée
en service public par une personne publique
dés lors que cette derniére exerce un droit de
regard ou subventionne cette activité, qui, a
ses yeux, revét un intérét général évident.

Mais ce n'est pas seulement la notion qui est
désormais interrogée; les grands principes
qui la régissent subissent une évolution,
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rendue nécessaire par les changements éco-
nomiques et sociaux.

Le renouvellement
des principes fondamentaux

Aux trois grands principes qui régissaient les
services publics, administratifs ou industriels
et commerciaux, gérés par une personne
publique ou privée (continuité, égalité, adap-
tation constante), il faut désormais ajouter la
neutralité. La lecture de ces principes a été af-
fectée par les évolutions sociales et techniques.

La continuité

Le principe de continuité, a valeur constitu-
tionnelle, permet aux usagers d'accéder aux
services de maniére normale, grace a une
amplitude horaire suffisante. Initialement
interprétée comme un principe favorable a
l'administration, la continuité permettait de
garantir un fonctionnement régulier et inin-
terrompu des services publics, ce qui justifiait
l'interdiction du droit de gréve des agents
publics jusqu’au Préambule de la Constitution
de 1946. Plusieurs textes ont tenté de prendre
en compte les impératifs des administrés en cas
de gréve des transports, afin de mettre en place
un service non pas minimum mais prévisible.
Le principe a ensuite permis de garantir que
les biens nécessaires a l'exercice d'une mission
de service public restent affectés 4 ce service,
méme quand celui-ci est géré par une personne
privée. Ils ne peuvent ainsi étre cédés.

Le principe de continuité trouve un prolon-
gement en droit des collectivités territoriales,
les intercommunalités devant présenter un
périmeétre d'un seul tenant et sans enclave,
gage de cohérence des services publics gérés
en commun. La continuité territoriale justifie
aussi certaines dotations de la métropole vers
les collectivités de Corse et d'outre-mer.

La continuité se trouve évidemment renfor-
cée par le développement du numérique : les
horaires d'ouverture ne signifient alors plus
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yrand-chose, puisqu'il est désormais possible
leffectuer certaines démarches en ligne a
oute heure...

Mais cette continuité n'empéche pas les fer-
metures de certains sites de services publics
créche, école, gare) pour des raisons de ren-
tabilité ; la performance prime alors sur une
certaine conception de l'intérét général et de
a continuité.

’égalité

Avaleur constitutionnelle, I'égalité est le prin-
Cipe le plus revendiqué par les administrés et
es citoyens. Mais cest aussi celui qui a le plus
volué. L'égalité est initialement considérée
fomme réalisée parla généralité de lanorme; si
ous les usagers sont soumis aux mémes régles,
sans différence, 'égalité est effective. Progressi-
"ement, les pouvoirs publics se sont interrogés
Surl'égalité formelle et I'égalité réelle. Ne fallait-
Lpas concevoir autrement I'égalité?

Le juge a reconnu l'égal accés au service pu-
lic, mais aussi 'égalité de traitement dans le
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fonctionnement du service public. Le principe
d'égalité postule que les individus placés dans
une situation identique doivent étre traités de
facon identique ; mais siles usagers sont pla-
cés dans des situations différentes, ils peuvent
&tre traités de facon différente; cela ne consti-
tue donc pas une obligation, a rebours des
jurisprudences de la Cour de justice de 'Union
européenne et de la Cour européenne des
droits de 'homme. Il est également possible
de déroger au principe d'égalité si cela estla
conséquence nécessaire d'une loi, s'il existe
entre les usagers des différences de situations
appréciables et en rapport avec l'objet du
service ou si des nécessités d'intérét général le
justifient. Le juge exerce un contréle normal
sur la création de catégories distinctes d'usa-
gers et un contréle restreint sur le traitement
différencié qui leur est appliqué.

Mais l'interprétation du principe d'égalité
évolue; il faut tenter de rétablir 'égalité par le
service public. Les exemples sont nombreux,
mais le plus connu est celui du tarif des can-
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tines scolaires, pour lequel il est tenu compte
des revenus des parents. De méme, pour
parvenir a l'objectif d'une fonction publique
reflet de la diversité de la société, les pouvoirs
publics ont multiplié les dispositifs rendant
plus accessibles les réussites aux concours
{«classes prépa Talents », « cordées de la réus-
site », concours spécifiques, etc.?). U'égalité
devient l'égalité des chances, quia également
été appliquée aux territoires.

L'égalité souffre pourtant des évolutions
numériques et technologiques; sile dévelop-
pement du numérique facilite la vie de nom-
breux usagers, d'autres vivent ces évolutions
comme une véritable exclusion. Les difficul-
tés de connexion dans certains territoires et
I'incapacité de comprendre les étapes a suivre
sur une plateforme, essentiellement pour les
publics 4gés mais aussi pour les étrangers,
posent probléme et constituent des ruptures
insidieuses de 'égalité.

L’adaptation

Le service public doit s'adapter - aux
contraintesjuridiques, économiques, sociales,
culturelles, etc. S'adapter aux demandes des
usagers, pour répondre toujours mieux a leurs
attentes, s'adapter aux évolutions technolo-
giques et numériques (considérées comme
nécessaires pour obtenir de meilleurs services
ou, en tout cas, pensées comme telles), s'adap-
ter aux exigences juridiques découlant de la
transposition du droit européen, etc. Un effort
important a été fait dans le numérique, en
multipliant le nombre de procédures dématé-
rialisées, bien que ces avancées soient parfois
source d'exclusion. L'adaptation postule la
polyvalence des agents, en particulier dans le
cadre des maisons France services*°.

La neutralité

Ce dernier principe, a valeur constitution-
nelle, est considéré comme une quatriéme
loi du service public. « [L'administration] est
tenue a l'obligation de neutralité et au respect
du principe de laicité*". » Les bitiments

22 | Cahiers frangais | Novembre - décembre 2023

Dossier

i

publics qui servent de siége a un service
public ou a une collectivité publique ne
peuvent en principe accueillir d'embléme
religieux. Les agents publics ont I'interdiction
de faire état de leurs croyances religieuses
ou politiques au sein du service public. Mais,
surtout, un usager ne peut pas revendiquer
ses convictions religieuses pour obtenir un
traitement de faveur ou pour demander a la
collectivité de déroger a la regle commune;
le juge administratif 1'a rappelé pour les
menus de substitution dans les cantines
scolaires ** ou pour l'autorisation du port du
burkini dans des piscines municipales .
Laloi du 24 aofit 2021 confortant le respect des
principes de la République a, en ce domaine,
consacré dans les textes les exigences de
neutralité et de laicité jusqualors jurispruden-
tielles. L'objectif est affiché : la soumission ala
loi commune du service public est le moyen
juridique permettant de vivre ensemble, de
partager les valeurs républicaines, collectives,
et de garantir la cohésion sociale.

Sile service public est en France une activité,
il constitue aussi une valeur sociale, presque
républicaine. C'est au service public que l'on
s'adresse pour obtenir des prestations égales
pour tous, pour favoriser I'ascenseur social
ou l'aménagement du territoire. Alors méme
que la société évolue grandement, le service
public reste un élément essentiel de la cohé-
sion sociale. ®
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- arrét du g février1873a fait suite a un accident
s duguel un enfant a été renversé par un

ot dune manufacture de tabac exploitée en
ar pEtat. Le Tribunal (des conflits reconnalt
;responsabilité de 'Etat, traditionnellement
ponsable, au vu des dommages causés par
ices publics. Cet arrét marque la naissance du

z

. administratif, désormais distinct du droit civil.
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